Juvenile Delinquent and Criminal Responsibility (2) by 小西 暁和
論 説
?非行少年」と責任能力（２)
小 西 暁 和
一 はじめに
１ 問題の所在―責任能力の位置付け
２ 本稿の目的
３ 本稿の構成
二 少年の審判能力
１ 学説の状況
２ 判例の動向
３ 検討（以上85巻２号）
三 「非行少年」と責任能力
１ ?犯罪少年」と責任能力
(１) ?犯罪少年」と責任能力
(a) 学説の状況
(b) 判例の動向
(c) 検討
(２) ?犯罪少年」と他の責任要素
２ ?触法少年」と責任能力
(１) ?触法少年」と責任能力
(a) 学説の状況
(b) 判例の動向
(c) 検討
(２) ?触法少年」と他の責任要素
３ ?虞犯少年」と責任能力
(１) ?虞犯少年」と構成要件
(２) ?虞犯少年」と違法性
1
(３) ?虞犯少年」と責任能力
(a) 虞犯事由と責任能力
(b) 虞犯性と責任能力
(４) ?虞犯少年」と他の責任要素（以上本号）
四 ?非行少年」と責任
１ ?非行少年」と責任
(１) 刑事責任の意義
(２) ?非行少年」と刑事責任
(３) 保安処分との関係
(４) ?非行少年」と責任
２ ?非行」と「要保護性」の意義
(１) ?非行」の意義
(a) 学説の状況―少年実体法上の要件と効果を中心に
(b) 検討
(２) ?要保護性」の意義
(a) 学説の状況―「要保護性」概念の内容をめぐって
(b) 検討
五 むすび
三 ?非行少年」と責任能力
少年に従来の意味での審判能力は不要であると解したとして、次に、非
行事実の存在が認められる上で責任能力は必要か否かが問題となる。
本章では、「非行少年」を「犯罪少年」・「触法少年」・「虞犯少年」と区
分して、責任能力の要否を検討することにしたい。
なお、要保護性の存在を認定するために責任能力を要するとする見解も
あるが、かかる見解については、非行事実の存在を認定する上での責任能
力の要否を論じる本章ではなく、「非行少年」と責任の関係をより広範に
検討する次章で触れることにしたい。
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１ ?犯罪少年」と責任能力
(１) ?犯罪少年」と責任能力
少年法上で「罪を犯した」（３条１項１号）ものとして規定される行為の
成立において責任能力が要件として求められるべきであろうか。
まず、「犯罪少年」における責任能力の要否を検討してみよう。
(a) 学説の状況
初めに、「犯罪少年」における責任能力の要否は、学説上、どのように
論じられてきたのかを整理しておくことにしたい。
この点、学説上では、「犯罪少年」に責任能力が必要であると解する説
と不要であると解する説とで二分されてきた。その主たる対立点として
は、次の３点を挙げることができるだろう。それは、第１に、少年法上の
「罪を犯した」（３条１項１号）との文言は責任能力を要素として含む責任
まで成立要件として求めているか否かという点、第２に、保護処分を刑罰
と同じ不利益性を有する処分として位置付けるか否かという点、そして第
３に、少年が責任能力を欠いた精神状態にあると言える場合に、少年保護
司法上の保護的・教育的な働き掛けが実効性を有するか否かという点であ
る。
第１に挙げた少年法上の「罪を犯した」との文言の解釈の仕方に関し
て、責任能力必要説では、かかる文言は責任を含む「犯罪」の成立要件を
要求しているものと主張
(35)
する。これに対して、責任能力不要説では、かか
る文言を責任が含まれないものと解することは法解釈的にも可能なことで
あると
(36)
する。というのも、刑法学上も、共犯が成立するに当たり、通説で
(35) 田宮＝廣瀬・前掲注（10）61頁参照。
(36) 岩井宜子『精神障害者福祉と司法〔増補改訂版〕』（尚学社、2004年）328頁、
佐伯仁志「少年法の理念―保護処分と責任―」猪瀬愼一郎＝森田明＝佐伯仁志編
『少年法のあらたな展開―理論・手続・処遇』（有斐閣、2001年）43頁参照。なお、
佐伯仁志教授自身は、責任能力必要説に立たれる。
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ある共犯従属性説は要素従属性に関して刑法61条１項の「犯罪」の文言を
構成要件に該当する違法な行為（いわゆる制限従属形態）と解しているか
らであるとされている。
第２に挙げた保護処分の性質の位置付けに関しては、責任能力必要説で
は、保護処分も少年の自由の制限・不名誉性等の刑罰類似の不利益性を持
つので、その正当化根拠として非難可能性が必要であると論じて
(37)
いる。こ
れに対し、責任能力不要説では、保護処分は少年の要保護性に基づく保護
的・教育的な処分であって非行に対する非難・制裁ではないと
(38)
する。ま
た、「触法少年」及び14歳未満の「虞犯少年」に保護処分を許容する以上、
「犯罪少年」についてのみ保護処分の不利益性を強調して責任を要件とす
るのは一貫性に欠けるとの反論を責任能力必要説に対して加
(39)
える。
そして、第３に挙げた少年保護司法上の保護的・教育的な働き掛けの実
効性に関しては、責任能力必要説では、有責な行為でなければ少年の人格
を十分に表すものとは言い難いと主張
(40)
する。また、責任のない者には審判
において内省・納得を得ることも困難であるとも論じられて
(41)
いる。これに
対して、責任能力不要説では、医療少年院は「心身に著しい故障のある」
（少年院法２条５項）者を収容対象として責任能力のない場合も想定してい
ると
(42)
する。
(37) 田宮＝廣瀬・前掲注（10）61頁、松田昇「少年法第三条第一項第一号の『犯罪
少年』及び同条第一項第三号の『ぐ犯少年』と責任能力の関係」警察学論集35巻３
号（昭和57年）157頁参照。
(38) 田宮＝廣瀬・同上62頁参照。
(39) 田宮＝廣瀬・同上62頁参照。なお、多田周弘判事は、「保護処分に、不利益処
分としての一面が存することは否定し得ないとしても、その対象者に、直ちに刑事
責任能力が必要であるということにはならない…」として責任能力必要説に反論し
ている。（多田周弘「少年保護事件におけるデュー・プロセスの実現のための覚書
（中）」判例タイムズ643号（昭和62年）15頁）。
(40) 内園＝今井＝西岡・前掲注（15）11頁、田宮＝廣瀬・同上61頁参照。
(41) 内園＝今井＝西岡・同上11頁、田宮＝廣瀬・同上61頁参照。
(42) 田宮＝廣瀬・同上62頁参照。
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?犯罪少年」における責任能力必要説と不要説の以上の各論拠を踏まえ
ながら、検討を進めていくことにしたい。
(b) 判例の動向
次に、従来の裁判例で「犯罪少年」における責任能力の要否がどのよう
に判示されてきたのかを確認しておく。
判例もまた、従来、責任能力必要説と不要説とで二分されてきたと言え
る。ただし、昭和43（1968）年２月に開催された全国少年係裁判官会同で
最高裁判所家庭局が責任能力必要説を支持する
(43)
見解を示して以降は、責任
能力必要説を採る裁判例が多数を占めて
(44)
いる。
責任能力必要説に立つ判例は、数多く見ら
(45)
れる。しかし、論拠を明示し
(43) ?昭和43年２月全国少年係裁判官会同家庭局見解」家庭裁判月報20巻11号（昭
和43年）81頁。この点、最高裁判所家庭局は、論拠として、第１に、「旧少年法が
犯罪少年と触法少年とを区別せず、刑罰法令に触れる行為をした少年と一本に規定
していたのを改め、現行法が触法少年と区別して、罪を犯した少年と規定した趣
旨」、第２に、「責任年齢の点は別としまして、有責な行為であるということによつ
て、その行為がよく人格の現われであるというふうに見ることができるのではない
かということからしますと、責任要件を備えた行為を矯正教育を内容とする保護処
分の基礎とすることは、刑事政策的にも合理性を有するものというべきであろうと
いうこと」を挙げ、少年法上の「罪を犯した」との文言の解釈の仕方及び少年保護
司法上の保護的・教育的な働き掛けの実効性に関する対立点を踏まえて、「犯罪少
年」と認めるのに責任能力を含む責任要件を具備することが必要であるとの見解を
示した。
(44) 丸山雅夫「少年に対する保護処分と責任要件―裁判例の分析を中心として―」
南山法学32巻１号（2008年）37頁参照。
(45) ?犯罪少年」における責任能力必要説に立つことを明言している決定例として、
広島高岡山支決昭和45・11・２家月23巻６号79頁、神戸家決昭和56・10・15家月34
巻７号101頁、浦和家決昭和58・３・30家月35巻８号158頁、長崎家決昭和63・３・
30家月40巻９号144頁、静岡家決平成７・12・15家月48巻６号75頁（また、岩井・
前掲注（19）14-15頁参照）がある。
また、結論から「犯罪少年」における責任能力必要説に立つものと推論できる決
定例として、津家決昭和38・５・31家月15巻11号159頁、新潟家長岡支決昭和39・
８・６家月17巻３号79頁、福岡家小倉支決昭和41・８・16家月19巻７号121頁、大
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ている裁判例は稀少である。この点、15歳の少年が就寝中の19歳の少年に
傷害を負わせた殺人未遂保護事件に関する福島家庭裁判所郡山支部の平成
４（1992）年９月14日の決定では、「保護処分は、刑罰とは異なり、少年
の保護育成を目的とするものではあるが、現実には自由の拘束その他の決
して軽視できない不利益を少年に課すものであり、何らかの非難の契機を
要求すると考えるべき」であるという根拠から、「少年法３条１項１号の
『罪を犯した』というためには、責任能力が必要と解する」として
(46)
いる。
最終的に、本決定では、少年の本件行為は心身喪失による責任無能力の状
況での行為であるとして、「非行なし」による審判不開始決定をした。ま
た、母親に傷害を負わせた殺人未遂保護事件に関する千葉家庭裁判所松戸
支部の平成８（1996）年８月５日の決定では、「保護処分には福祉的施策
としての側面もあるが、刑罰に類似した制度という側面が濃厚である以
上、少年法３条１項１号の『罪を犯した少年』といえるためには、当該少
年が、犯行当時、責任能力を備えていることを要すると解される」として
(47)
いる。本決定では、少年に責任能力が認められないため「罪を犯した少
年」とは言えないとして、審判不開始決定をした。
なお、責任能力を必要とした上で、責任能力が欠け犯罪事実が認定され
ないと、事案によっては、虞犯事実への認定替えが問題とされ
(48)
得る。
阪家決昭和42・３・13家月19巻12号80頁、奈良家決昭和43・３・７家月20巻10号98
頁、大阪家決昭和45・４・24家月23巻６号89頁、甲府家決昭和45・12・19家月23巻
９号133頁、大阪家昭和54・５・11家月32巻２号104頁、札幌家室蘭支昭和56・６・
22家月33巻12号110頁、浦和家決昭和56・９・２家月34巻３号63頁、宇都宮家決昭
和59・６・22家月37巻１号170頁、広島家尾道支決昭和60・４・25家月37巻10号131
頁、旭川家決昭和60・12・９家月38巻８号90頁、名古屋家決平成４・８・31家月44
巻12号131頁、岡山家決平成７・３・27家月47巻７号196頁、名古屋家決平成９・
９・８家月50巻８号76頁、大阪家決平成10・12・14家月52巻10号102頁、東京家平
成11・９・17家月52巻３号72頁、金沢家決平成12・10・18家月53巻３号100頁、水
戸家決平成13・４・16家月53巻９号61頁、京都家決平成16・６・３家月57巻３号
116頁、新潟家長岡支決平成19・２・５家月59巻９号41頁がある。
(46) 福島家郡山支決平成４・９・14家月45巻７号86頁。
(47) 千葉家松戸支決平成８・８・５家月49巻８号115頁。
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これに対して、責任能力不要説に立つ判例は、論拠を明示しているもの
が比較的
(49)
多い。例えば、強姦致傷、強制わいせつ致傷保護事件に関する岡
山家庭裁判所の昭和45（1970）年９月12日の決定は、責任能力不要説を採
るべき詳細な根拠を説明して
(50)
いる。本決定では、責任能力不要説を相当と
考えるのは、「保護処分は、非行に対する少年の責任を問う趣旨のもので
はなく、少年の非行性を除去して社会への適応を図ることを目的とするも
のであるから、そのための要件を規定する少年法の前記条項もこの見地か
ら解釈すべきであつて、少年が構成要件に該当する違法な行為をなし、且
つ、そのまま放置されたときは、将来再び非行をくりかえす可能性がある
限り、その非行性を除去するために、少年を保護処分に付する必要性があ
ることは明らかであり、少年が当該非行時に心身喪失の状態にあつたこと
を理由に、これをそのまま放置しておくことは少年保護の趣旨に沿わない
ものというべきだから」であるとする。その上、「触法少年」に対しても
(48) この点、大阪家決昭和42・３・13家月19巻12号80頁は、尊属殺人保護事件であ
るが、責任能力が欠けており、犯罪事実は認定しなかったものの、虞犯事由を認め
ている。ただ、本件では、虞犯性が認められなかったため、虞犯事実も認定されな
かった結果、審判不開始決定とされた。
(49) ?犯罪少年」における責任能力不要説に立つことを明言している決定例として、
松江家決昭和39・４・21家月16巻８号138頁（「保護処分は刑罰とは異り、非行に対
する制裁ではない」という論拠）、大阪家決平成７・２・10家月47巻７号206頁
（「刑法上の心神喪失者といえども、必ずしも保護処分の対象から除くべきではな
く、少年の社会適応を助け、危険な行動の再発を防ぐために、保護処分の効用が認
められ、かつ外に適切な保護の手段が期待できない場合には、医療少年院送致など
の処分を選択できるものと解する」という論拠）がある。なお、東京家決昭和60・
１・11家月37巻６号96頁は、「犯罪少年」における責任能力不要説を採るべきとり
わけ詳細な根拠を示している。
また、結論から「犯罪少年」における責任能力不要説に立つものと推論できる決
定例として、盛岡家決昭和34・５・19家月11巻７号86頁、宇都宮家足利支決昭和
36・９・30家月14巻１号145頁、広島家決昭和62・12・25家月40巻６号84頁がある。
(50) 岡山家決昭和45・９・12家月23巻６号84頁。また、船山泰範「犯罪少年と責任
要件」『少年法―その実務と裁判例の研究― 別冊判例タイムズ６号』（判例タイム
ズ社、1979年）78-81頁参照。
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保護処分を加え得るものとされ、また「虞犯少年」も、「いわゆる国親思
想から、かかる少年をそのまま放置することなく、可塑性に富む少年のう
ちにこれを矯正することが、結局少年の将来にとつても利益になることだ
として正当づけられて」、保護処分に付し得るものとされていることを根
拠として示す。そして、本件では、単に統合失調症の「治療のみを目的と
する精神衛生法［現在の精神保健福祉法（筆者註）］上の措置に委ねるだ
けでは少年に対する保護としては充分ではなく、その治療と併行して、生
活訓練、職業指導等社会適応性を涵養するための教育が施される必要性が
あるものというべく、このためには、少年を医療少年院に収容することが
不可欠となる」として、医療少年院に送致する保護処分決定をした。
(c) 検討
以上の内容を踏まえ、「犯罪少年」における責任能力の要否に関して検
討を加えることにしたい。
Ⓐ 立法上の経緯
まず、かかる論点を立法上の経緯から位置付けてみよう。本箇所での検
討は、上述の責任能力の要否に関する対立点として第１に挙げた少年法上
の「罪を犯した」（３条１項１号）との文言の解釈の仕方にも関わる。
◯ａ 旧少年法上の規定 この点、大正11（1922）年制定の少年法（大正
11年法律第42号。以下、「旧少年法」と言う）では、「刑罰法令ニ触ルル行為
ヲ為シ又ハ刑罰法令ニ触ルル行為ヲ為ス虞アル少年」（４条１項）が保護
処分の対象とされていた。
したがって、責任能力に欠ける少年も当然に保護処分の対象とされたの
で、責任能力の要否は問題とならなかった。
また、保護処分に病院への送致または委託も規定されていた。病院に
「送致又ハ委託スベキモノト認メタルトキハ其ノ長ニ対シ本人ノ処遇ニ付
参考トナルベキ事項ヲ指示シ本人ヲ引渡ス」（54条）ことを要する。この
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処分は、少年の反社会的な行為が身体又は精神の「生理的欠陥」から来て
いる場合においてこれを治癒することを趣旨とするものであって、官公立
精神病院のような収容の義務のある病院にはこれを送致して、私立病院の
ようなその義務のない病院にはこれを委託することに
(51)
なる。なお、「刑罰
法令ニ触ルル行為ヲ為ス虞アル少年」、つまり「虞犯少年」に対してこの
処分をなすためには、適当なる保護者がいればその承諾を経なければなら
ないものとされていた（55条）。
◯ｂ 現行少年法の立法過程における経緯 なお、旧少年法上の規定との
比較で、現行少年法上、「犯罪少年」と「触法少年」を書き分けているの
は、「犯罪少年」には、責任能力を要素として含む責任という「犯罪」成
立要件を求めている趣旨であるとも理解できそうである。
この点、現行少年法の立案過程では、旧少年法上の規定と同様に、「犯
罪少年」と「触法少年」とが書き分けられていなかった。
しかしながら、昭和23（1948）年６月に第２回国会に提出された「少年
法を改正する法
(52)
律案」では、24条１項１号で「十四歳に満たない少年につ
いては、これを児童相談所に送致すること」として14歳未満の少年に対す
る保護処分の内容を一種類に限定したことに伴い、３条１項１号で家庭裁
判所の審判に付すべき少年の一つを「罪を犯した少年及び十四歳に満たな
いで刑罰法令に触れる行為をした少年」と定
(53)
めた。
ただ、国会の審議過程で児童相談所の役割の伸張に疑義が挟まれた結
果、３条１項１号の規定は残されたものの、24条１項１号の規定が削除さ
れた形で、同年７月に現行少年法が成立することになった（昭和23年法律
(51) 森山武市郎『少年法』（日本評論社、昭和13年）96頁参照。
(52) 矯正協会編『少年矯正の近代的展開』（矯正協会、昭和59年）718-726頁。
(53) こうした14歳未満の少年に対する保護処分の限定は、少年法制の整備を担当し
ていた民間諜報局公安部と児童福祉法制の整備を担当していた公衆衛生福祉局とが
対立していた GHQ（連合国軍総司令部）内部での調整の結果であったと言える。
（拙稿・前掲注（５）「『虞犯少年』概念の構造（２）」早稲田法学80巻１号（2004
年）120-121頁参照）。
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第168号）。
その後、昭和24（1949）年６月に成立した「少年法の一部を改正する法
律」（昭和24年法律第212号）では、現在の少年法上の規定の通り、審判に
付すべき少年として３条１項１号で「罪を犯した少年」と同項２号で「十
四歳に満たないで刑罰法令に触れる行為をした少年」とを書き分け、同条
２項で後者の「触法少年」については都道府県知事または児童相談所長か
ら送致を受けた時に限り審判に付することができるものとさ
(54)
れた。
以上のように、立法過程を検討すると、少年保護司法システムと児童福
祉行政システムとの間の管轄権限配分の関係上で「犯罪少年」と「触法少
年」とが書き分けられているものと言える。かかる帰結は、少年法上の
「罪を犯した」との文言が責任能力を要素として含む責任まで求めている
訳ではないということの根拠にもなろう。
Ⓑ 検討
上述の責任能力の要否に関する対立点として第２に挙げた保護処分の性
質の位置付けに関して検討するなら、責任能力必要説は、保護処分を単純
に不利益な処分として位置付けてしまっている嫌いがあろう。しかし、保
護処分の内容はそれぞれ相当異なった性質を有していると考えられる。確
かに、少年院送致は、身体的な自由に対する制約を受けることになるが、
保護観察や児童自立支援施設・児童養護施設送致は、身体的な自由に対す
る制約の度合いが非常に低く、また「不利益」な処分と言い切ることもで
きないだ
(55)
ろう。少年に対する処分の「公正さ」を担保するのには、かかる
保護処分の内容の相違も考慮した方法が用いられるべきなのではないだろ
うか。この点については四で述べる。
第３に挙げた少年保護司法上の保護的・教育的な働き掛けの実効性に関
(54) 14歳未満の「虞犯少年」については、既に現行少年法制定時に３条２項で、都
道府県知事または児童相談所長から送致を受けた時に限り審判に付することができ
るものと規定されていた。
(55) 多田・前掲注（39）15頁も同旨。
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しては、医療少年院が果している機能を斟酌する必要があろう。少年院法
２条５項では、「医療少年院は、心身に著しい故障のある、おおむね12歳
以上26歳未満の者を収容する」と規定されている。つまり、医療少年院
は、「心身に著しい故障のある」少年であっても収容することが可能であ
ることがその前提となっていると解される。したがって、重度の精神障害
を持った少年であっても、医療少年院への送致は可能であると考えられ
る。その上、平成19（2007）年の少年院法一部改正により、初等少年院及
び医療少年院の収容対象者の下限年齢が「14歳以上」から「おおむね12歳
以上」へと引き下げられた（初等少年院につき、２条２項）。本改正規定で
は、責任能力の如何を問わず少年院送致が可能であることがより明確とな
っている。
上述の検討を通しても、やはり「犯罪少年」に責任能力は不要と考えら
れよう。責任無能力者である刑事未成年者も「触法少年」として審判の対
象なのだから、「犯罪少年」にも責任能力を要求する必要は無いとも言え
る。このように、行為時に心神喪失の状態にあったと言える少年であって
も審判に付し得るものと解する。
行為時に心神喪失の状態にあったと言える少年の場合、仮に責任能力を
必要とすると、審判不開始決定、あるいは不処分決定（いずれも理由とし
て「非行なし」と分類される）の後に、措置入院等の精神保健福祉法上の対
応を取ることになる。その上、そもそも検察官の判断により、責任無能力
のため「犯罪の嫌疑が」ないもの思料され、事件が家庭裁判所に不送致と
なり得ることにもなる（少年法42条
(56)
１項）。こうした帰結は、全件送致主義
の趣旨に反することにもなろう。
一方、同様の場合に、責任能力を不要とすると、他の決定を行なう可能
性も一通り検討した上で、必要に応じ、不処分決定の後に、措置入院等の
精神保健福祉法上の対応が取られ得ることになる。このように、責任能力
(56) 田宮＝廣瀬・前掲注（10）63頁、422頁参照。
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不要説は、行為時に心神喪失の状態にあったと言える少年でも非行事実が
否定されないので、少なくとも審判を開始することにはなる。非行事実
は、少年保護事件で家庭裁判所が審判権を取得する上での条件を構成して
いる。非行事実が否定されない結果、裁判官や家庭裁判所調査官によるき
め細かなチェックが入り、判断が行なわれることにもなろう。そして、少
年に対する処分に関して選択肢の幅も広がり、少年にとって適切な保護手
段が与えられることにもなり得る。治療的な対応を要する場合に、措置入
院等の精神保健福祉法上の対応という選択肢しかないとすれば、少年にと
っての最善の利益に資すると言えるのか疑問を感ずる。
結局のところ、要保護性（とりわけ、通説的な理解に従えば、矯正可能性）
の判断で保護処分として医療少年院に送致するか、不処分決定をして精神
保健福祉法上の対応に委ねるのかを決定するべきであろう。
なお、場合によっては、検察官に送致された後に、起訴されたものの、
心神喪失により無罪の確定裁判を、あるいは心神耗弱により刑を減軽する
旨の確定裁判を受けたとして、医療観察法の対象とされることもあり得る
（なお、心神耗弱の場合、上記の確定裁判より「懲役又は禁錮の刑を言い渡し執
行猶予の言渡しをしない裁判であって、執行すべき刑期があるものを除く」（同
法２条３項２号）とさ
(57)
れる）。
概して、責任能力必要説は「公正さ」の要請を重視する刑事司法的な思
考方法に傾斜し過ぎている感がある。少年法上、他方では、少年に対する
「教育的配慮」をも強く求められていると考える。この対立は、別稿で
「虞犯少年」の概念の分析を通じて示
(58)
した。少年法制に特徴的な「虞犯少
年」の規定には、こうした少年法の特質が顕著に現われているのである。
刑事司法的な思考方法に傾き過ぎる結果、少年法の特質を害することにも
(57) 白木功「Ⅰ心神喪失者等医療観察法 審判手続を中心に」町野朔編『ジュリス
ト増刊 精神医療と心神喪失者等医療観察法』（有斐閣、2004年）13頁参照。
(58) 拙稿・前掲注（５）「『虞犯少年』概念の構造（６・完）」早稲田法学82巻１号
（2006年）157-158頁参照。
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なり兼ねないものと言えよう。
なお、実務上は、理論的な根拠に関わりなく、措置入院等を通じて精神
科病院での医療が現実に施されている、あるいは施される予定であるか否
かが決定にも反映しているという指摘も
(59)
ある。つまり、精神科病院での医
療が施されている、あるいは今後施される予定である場合には、家庭裁判
所が責任能力必要説の立場を示した上で責任能力を欠くとしてかかる医療
に少年を委ね、他方、かかる医療が未だ施されていない場合には、責任能
力不要説の立場を示した上で医療少年院送致等を選択しているというので
ある。こうした指摘には疑義も示されてい
(60)
るが、確かに家庭裁判所の「現
場」では、精神疾患の発症等、少年の持つ個別の必要性に迅速に対応する
ことが必要とされている。ただ、上述の二で論じたように、そもそも少年
の精神疾患により審判を開くこともできないような状態であれば、「審判
に付することができ」ないとき（少年法19条１項）に当たり、審判不開始
決定をしなければならないであろう。また、「健全育成」目的の達成に応
答し得る能力を欠くような状態であれば、「審判に付するのが相当でない
と認めるとき」に当たり、審判不開始決定をしなければならないことにな
る。いずれの場合にも、必要性に応じ、治療のため、精神保健福祉法上の
対応に委ねることになろう。これらの決定により、少年の持つ個別の必要
性に十分応じることができるのではないだろうか。
(２) ?犯罪少年」と他の責任要素
ここで、責任能力以外の他の責任要素との関係も検討してみたい。「犯
罪少年」には、かかる他の責任要素が必要なのだろうか。
他の責任要素としては、一般的に、①責任故意・責任過失、②故意説に
立てば故意要素であり、責任説に立てば独立した責任要素である違法性の
意識の可能性 (又は違法性の意識）、③適法行為の期待可能性が考えられる。
(59) 田宮＝廣瀬・前掲注（10）62頁、船山・前掲注（50）81頁参照。
(60) 東海林・前掲注（10）15頁参照。
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この点、他の責任要素の必要説・不要説ともに上記の責任能力の必要
説・不要説の理由と重なっている。
なお、必要説では、「犯罪少年」は、「犯罪のすべての成立要件を充たし
ていなければならない」と論じられて
(61)
いる。というのも、違法性阻却事由
又は責任阻却事由のある場合には、「その行為は反社会性を有するものと
はいえず、その行為をした少年を保護処分の対象とすることは不適当だか
らである」とされる。
私見としては、上記①から③までに関わるいずれの具体的事情も、要保
護性（とりわけ、通説的な理解に従えば、いわゆる累非行性や矯正可能性）判
断の際に検討すればよいと解する。したがって、「犯罪少年」における
「犯罪」では、責任能力以外の他の責任要素の問題も扱われる必要がない。
よって、外形的・客観的に見て、当該行為が、その行為者たる「犯罪少
年」に帰せられ得ると判断できれば十分であると解する。ただし、少年に
とって「やむを得なかった」事情を勘案して適切な終局決定を選択するこ
とは、少年に対する終局決定の実効性を高めるためにも重要である。
２ ?触法少年」と責任能力
(１) ?触法少年」と責任能力
いわゆる触法行為と呼ばれる、14歳未満の少年による「刑罰法令に触れ
る行為」（少年法３条１項２号）の成立において責任能力を要するだろう
か。
14歳未満の者は、刑事責任年齢に達していないため、刑法上、絶対的責
任無能力者として扱われている（41条）。しかしながら、学説上では、14
歳未満の少年に対しても、一定の責任能力を認めるべきであるとの主張が
示されてきた。
(61) 柏木千秋『新少年法概説〔改訂版〕』（立花書房、昭和26年）40頁。
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(a) 学説の状況
まず、学説上、「触法少年」の責任能力の要否はどのように解されてい
るのかを整理しておきたい。
この点、責任能力必要説では、以下の論拠が挙げられて
(62)
いる。
第一に、刑事責任年齢は、一種の法の擬制であると考えら
(63)
れる。14歳と
いう年齢は、具体的に、行為の是非を弁別し、かつ、その弁別に従って行
動を制御し得る能力ということだけを標準とするときには、むしろ高い基
準であると指摘されている。
第二に、実際の能力が自己の行為の是非を弁別するに足りるものでない
場合には、それは人格ある者の意識行動とみることができ
(64)
ない。従って、
このような少年を刑罰類似の不利益処分である保護処分に付するのは妥当
ではない。
そこで、責任能力必要説では、14歳未満の少年についても、「実質的な
責任能力」（又は「実質的な意味での責任能力」）が必要であると主張する。
「実質的な責任能力」とは、「行為の責任を弁別するに足りる能力」を意味
すると解されて
(65)
いる。このように、「実質的な責任能力」の程度としては、
刑法学上の意味での「責任能力」に比べて、能力の低い状態が想定されて
いると言える。
(62) ?触法少年」においても刑事責任年齢以外の他の要件は満たしていなければな
らないと主張しているものとして、司法研修所編『少年法概説〔三訂版〕』（法曹
会、昭和44年）24頁、内園＝今井＝西岡・前掲注（15）16頁参照。また、東海林・
前掲注（10）16頁参照。
(63) 船山・前掲注（50）80頁参照。また、佐伯・前掲注（36）39-40頁も同旨。
(64) 東海林・前掲注（10）18頁参照。
(65) 柏木・前掲注（61）41頁、船山・前掲注（50）80頁。したがって、「触法少年」
は、「広く14歳に満たない少年とはいうものの、実際には余り幼少な者は含まれな
いことになるであろう」とされる。（柏木・同上41頁）。また、「この問題は、刑事
責任年齢とは別個の、年齢による区分を超えた具体的な個々の弁識能力の欠如をめ
ぐる問題であり、その弁識能力の欠如は、実質的な意味で触法少年やぐ犯少年に対
する可非難性を欠落させる」とも論じられている。（東海林・前掲注（10）16頁。
また、松田・前掲注（37）158頁参照）。
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これに対して、責任能力不要説の立場からは、刑事責任年齢から当然に
不要と解されているものと言えよう。
(b) 判例の動向
直接的に「触法少年」の責任能力が問われた判例は見当らない。
ただ、上述した岡山家庭裁判所の昭和45（1970）年９月12日の決定で
は、「犯罪少年」の責任能力を不要と解する根拠に、「少年法が刑事上の責
任無能力者である14歳未満の者に対しても保護処分を加えうるものとして
いること」を挙げて
(66)
いる。こうしたことから、この決定例は、当然に「触
法少年」の責任能力は不要と解しているものと読める。
(c) 検討
?触法少年」における責任能力の要否について検討を加えてみたい。
?触法少年」は、刑法上、絶対責任無能力者として類型的に責任能力を
欠く者と看做されている。かかる少年を少年法上で「審判に付すべき少
年」として位置付けているのだから、「触法少年」において責任能力は不
要と考えるべきであろう。
心神喪失・心神耗弱に当たるような精神状態については、「犯罪少年」
の場合において指摘したように、要保護性（とりわけ、通説的な理解に従え
ば、矯正可能性）の判断の際に考慮すればよいと考える。
なお、「触法少年」の場合は、検察官送致決定を受けることがないので、
医療観察法上の対応を受けることもない。
(２) ?触法少年」と他の責任要素
?触法少年」における責任能力以外の他の責任要素に関しても、「犯罪少
年」の場合と同様に考えられる。従って、私見としては、不要と解すべき
(66) 岡山家決昭和45・９・12家月23巻６号84頁。また、同様の根拠が示されている
決定例として、東京家決昭和60・１・11家月37巻６号96頁がある。
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であると考える。
３ ?虞犯少年」と責任能力
?虞犯少年」には、少年法３条１項３号に規定されるイ乃至ニの事由で
ある、いわゆる「虞犯事由」と「その性格又は環境に照して、将来、罪を
犯し、又は刑罰法令に触れる行為をする虞」である、いわゆる「虞犯性」
が備わらなければならない。
このように、「虞犯少年」で問題となる「虞犯」は「犯罪少年」に規定
される「犯罪」とは異なる様相を呈している。
そこで、「虞犯少年」と刑法学上の犯罪論との関係が問題となる。本稿
では、構成要件及び違法性との関係を考察した後に、「虞犯少年」におけ
る責任能力の要否の問題を論じてみたい。
(１) ?虞犯少年」と構成要件
虞犯事由及び虞犯性の両要件は、「虞犯構成要件」として説明される場
合が見ら
(67)
れる。
この点、現在の刑法学において、構成要件は、行為の類型、違法行為の
類型、又は違法行為及び有責行為の類型と解されている。
しかしながら、「虞犯」に関して言うならば、虞犯事由及び虞犯性は、
「虞犯」を輪郭づける観念的形象である一定の類型と言えるにしても、刑
法学上の構成要件の理論に示されているような行為の類型とは異なる。ま
してや、特定の犯罪（あるいは触法行為）を行なう高度の危険性である虞
犯性は、かかる理解とは異質な性格を有する要素であろう。
虞犯事由及び虞犯性は、飽くまでも虞犯事実を認定する上での要件であ
る。従って、仮にそれを「虞犯構成要件」と呼ぶとしたら、刑法学上の構
(67) 宮崎昇「国家の司法作用としての少年審判―虞犯性の意義―」家庭裁判月報５
巻９号（昭和28年）45頁等参照。また、澤登俊雄『少年法入門〔第４版〕』（有斐
閣、2008年）90頁参照。
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成要件の概念とは切り離して、文言通りの意味に解される必要がある。し
かしながら、誤解を回避するためにも、ただ単に「要件」（あるいは「虞犯
要件」）と呼ぶのが無難であろう。
また、虞犯事由が、虞犯性を有する行状・性癖の類型化したものとして
構成要件に類した機能を果たすのでもない。
この点、阿部純二教授は、虞犯事由を構成要件に類した機能を果たすも
のと看
(68)
做す。虞犯事由とは、虞犯性を有する行状・性癖が類型化されたも
のであり、少年の行状・性癖が虞犯事由に該当する場合には、特段の事情
がなければ、虞犯性が推定されるとする。よって、例外的に、かかる推定
を打ち破る特段の事情がある場合にのみ、虞犯性を別個検討すればよいこ
とになる。
しかし、虞犯事由と虞犯性の関係は、形式と実質の関係にあるものと解
さ
(69)
れる。虞犯事由は、「虞犯」に形式的枠組みを与えることにより、虞犯
性を有する行状・性癖を認定するに際して、保障機能を果たす。加えて、
立法過程を鑑みても、虞犯事由を構成要件論的な発想から置いたのではな
いことが分
(70)
かる。虞犯事由の要件は、アメリカ合衆国の少年保護司法に見
られる「ステイタス・オフェンダー」（status offender）の規定に由来して
いる。他方で、虞犯性の要件は、旧少年法にも存在したものである。
以上のように、「虞犯少年」を論じるに当たり、刑法学で用いられる構
成要件の概念を利用するのは適当ではないと考えられる。
(68) 阿部純二「虞犯少年の法的考察」家庭裁判月報13巻９号（昭和36年）７頁参
照。また、虞犯事由と虞犯性の関係に関して、拙稿・前掲注（５）「『虞犯少年』概
念の構造（３）」早稲田法学80巻４号（2005年）189-191頁参照。
(69) 平場安治『少年法〔新版〕』（有斐閣、昭和62年）103頁参照。
(70) 拙稿・前掲注（５）「『虞犯少年』概念の構造（１）」早稲田法学79巻３号
（2004年）130-140頁、同・前掲注（５）「『虞犯少年』概念の構造（２）」早稲田法
学80巻１号（2004年）111-123頁参照。
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(２) ?虞犯少年」と違法性
次に、「虞犯少年」と違法性の関係を考えてみたい。そもそも「虞犯」
において違法性を観念することは可能なのだろうか。特に、虞犯事由に該
当する行状・性癖につき、問題となる。虞犯性において予測される「罪」
及び「刑罰法令に触れる行為」は、少年時の行為又は成年以降の行為の如
何を問わず違法性を有しているものと解される。従って、後述のように、
かかる場合には、違法性の強弱を観念し得る。
この点、裾分一立判事は、「虞犯」における違法性阻却事由を考える。
「例えば少年が少年法第三条第一項第三号ハの『いかがわしい場所に出入
りする』様な行為をしても、それが税務署員として徴税の目的によるもの
であれば、正当の業務による行為として違法性を阻却する。不道徳な友人
と交際する場合も、実はその友人を何とかして真面目な人間にしたいと考
えて交際するのであれば、それは矢張り違法性を阻却するものと考える」
とさ
(71)
れる。このように、裾分判事は、「虞犯」にも違法性を観念し得るも
のとしている。
果して、こうした見解は妥当なのであろうか。
この問題に関しては、違法性の実質を、法益の侵害又は脅威に求める場
合（いわゆる法益侵害説）と、国家・社会的倫理規範の違反に求める場合
（いわゆる規範違反説）とで分けて検討してみよう。
まず、違法性の実質を法益の侵害又は脅威に求める場合を考えてみた
い。
?虞犯」は、刑法及び特別刑法上で保護される法益の「侵害」を未だ何
ら行っていない。それでは、「虞犯」は、かかる法益に対する「脅威」と
して考えられないだろうか。この点、こうした法益に対する「脅威」は、
未遂犯のように「犯罪」が成立し得る程度のものと言えよう。もし、この
場合の「脅威」に該当するとすれば、もはや「虞犯」ではなく「犯罪」そ
(71) 裾分一立「要保護性試論」家庭裁判月報５巻４号（昭和28年）26-27頁。また、
平場・前掲注（69）106頁参照。
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のものの成立が問題となり得るのではないだろうか。
したがって、いずれにせよ、違法性は観念し得ないものと言える。
では、次に、違法性の実質を国家・社会的倫理規範の違反に求める場合
はどうだろうか。なお、わが国の規範違反説の多くは、法益侵害の側面も
加味した見解を採るが、本稿では、法益侵害説との対比上、規範違反に焦
点を当てて議論を進める。
平場安治教授は、「虞犯構成要件もまた規範違反だと考えれば、違法阻
却ということも考えられるが、そのような立場を私は採っていない」と述
べ、規範違反として「虞犯」を考える立場からは違法性を観念し得ること
になる旨を指摘
(72)
する。
また、裾分判事は、「…犯罪構成要件は虞犯構成要件に優先し、後者は
前者に対して補充的地位を有しているものであつて、それは同じく反道義
的反社会的危険な行為の類型でありながら後者が前者に至る一歩前の段階
（…）を捕捉しようと狙つているところに由来しているものと考える」と
しており、虞犯行状・性癖は倫理規範に違反するものであるとして
(73)
いる。
加えて、確かに、虞犯事由には、「不道徳な」（事由ハ）とか「徳性」（事
由ニ）という文言も見られる。
しかしながら、「虞犯」の本質は、倫理規範に違反している行状・性癖
を規定している訳ではないのではないだろうか。
?虞犯」の本質は、少年の行状・性癖からして（「犯罪少年」に準じるほ
どに）犯罪を行う危険性が高度であるために当該少年を保護することにあ
る。少年はいわゆる「可塑性に富む」が故に、成人とは異なり、上記の危
険性がある場合には「教育的配慮」から保護をするのである。少年法は、
犯罪に対して刑罰を科するものではない。
また、事由ハの「…不道徳な人と交際し…」も事由ニの「自己または他
人の徳性を害する行為…」も、少年にとって保護を要する状態を規定して
(72) 平場・同上106-107頁。
(73) 裾分・前掲注（71）26頁。
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いるのである。
したがって、規範違反説の立場を採ったとしても、「虞犯」において違
法性を考える余地はないのではないだろうか。
以上のように、法益侵害説及び規範違反説のいずれの場合にも、「虞犯」
において違法性は観念し得ないし、違法性阻却事由も考えられないと言え
よう。
なお、平場教授は、上述の裾分判事の挙げた税務署員等の例に関して、
「これらの場合は虞犯構成要件を虞犯性と切り離して無色に捉えるから一
応該当するように見えるのであって、私のように虞犯性と結合したものと
見、行状規定と見れば、これらは元来虞犯事由に当たらないもので
(74)
ある」
としている。
(３) ?虞犯少年」と責任能力
以上で検討してきたように、「虞犯少年」において構成要件及び違法性
は観念し得ない。それでは、「虞犯少年」は、責任能力を具備している必
要があるだろうか。
?虞犯」が虞犯事由と虞犯性の両要件により成ることに応じて、かかる
両要件それぞれで責任能力の要否が問題となり得る。そこで、両要件別個
に責任能力の要否を論じていくことにしたい。
(a) 虞犯事由と責任能力
まず、虞犯事由に該当する行状・性癖において責任能力が必要となるか
否かが問題となる。
Ⓐ 学説の状況
学説の状況を確認しておきたい。
(74) 平場・前掲注（69）107頁。
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責任能力必要説は、論拠として、第一に、虞犯事由の存在を前提として
不利益処分性を有する保護処分が課せられるとい
(75)
う点、第二に、虞犯事由
に該当する行為の意味を少年が認識していて始めて審判の教育的機能を発
揮できるとい
(76)
う点を挙げている。
そして、「触法少年」の場合と同様に、「虞犯少年」においても「実質的
な責任能力」（又は「実質的な意味での責任能力」）が必要であると主張す
る。こうした責任能力は、「ぐ犯事由に対する弁別能力又はそれに従って
行動する
(77)
能力」、あるいは「当該ぐ犯事由の是非を弁別し、且つこれに従
って意思決定することのできる
(78)
能力」として定義されている。ただし、
「実質的な責任能力」の「内容を考えるに当たっては、…触法少年同様ぐ
犯については年齢の下限が定められていないこと、…犯罪少年といっても
かなり低知能の少年の非行が問題とされることがあり得ることからする
と、いわゆる審判能力に関する議論が参考になるというべきであり、結論
的にはその内容は意思能力と同等程度のもので十分と考える」とされて
(79)
いる。
これに対して、責任能力不要説では、「有責性がなくても…虞犯少年に
なりうるのは、もちろんで
(80)
ある」とか、「虞犯少年は、あくまで将来にお
ける危険性に着目して保護処分の対象とするのであるから、むろん有責性
の要件を必要とされるいわれは
(81)
ない」と論じられている。学説上では、
「犯罪」と「虞犯」の性質の相違から当然に不要と解されている場合が多
いと言えよう。
(75) 内園＝今井＝西岡・前掲注（15）14頁、松田・前掲注（37）160頁参照。
(76) 内園＝今井＝西岡・同上15頁参照。
(77) 松田・前掲注（37）159頁。
(78) 内園＝今井＝西岡・前掲注（15）14頁。
(79) 内園＝今井＝西岡・同上14頁。
(80) 田宮裕「青少年の処遇（１）―審判制度」宮澤浩一＝西原春夫＝中山研一＝藤
木英雄編『刑事政策講座 第３巻』（成文堂、昭和47年）272頁。
(81) 船山・前掲注（50）80頁。
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Ⓑ 判例の動向
それでは、虞犯事由に該当する行状・性癖における責任能力の要否に関
して、判例ではどのように解されてきたのであろ
(82)
うか。
この点、神戸家庭裁判所の昭和56（1981）年10月15日の決定は、虞犯事
由に該当する行状・性癖における責任能力の要否に関して不要説の立場か
ら触れているもので
(83)
ある。19歳の少年が父親に対して創傷を負わせた殺人
未遂保護事件に関する本決定では、「虞犯少年はあくまで将来における危
険性に着目して保護処分の対象とするのであるから、虞犯行為そのものに
は責任能力の要件を必要としないものと解せられる」とし、「虞犯」の性
質上、虞犯事由に該当する行状・性癖には責任能力は不要であるとの見解
を示している。
なお、横浜家庭裁判所の昭和47（1972）年10月９日の決定は、「幼児脳
障害、脳器質性障害の疑いがあつて、凶暴性を有する」とされた少年の虞
犯保護事件に関するものであ
(84)
るが、本決定も虞犯事由に該当する行状・性
癖における責任能力の要否に触れたものとして挙げられることが
(85)
ある。本
(82) 東京家決昭和60・１・11家月37巻６号96頁は、祖父を殺害した殺人保護事件に
関する決定例であるが、「少年法所定の保護処分を付するにつき、対象少年につい
て、刑事責任能力を要件としない」理由の１つとして、少年法３条１項３号の「そ
の性格又は環境に照し」や同号の事由ニの「自己又は他人の徳性を害する行為をす
る性癖のあること」などの定めが、「刑事責任能力を要件にしているとは解し難
く」、同号は、「知的能力が著しく劣るなどのために、刑事責任能力が存すると認め
ることができない少年をも対象にしていると解すべきである」旨を示している。な
お、上述した大阪家決昭和42・３・13家月19巻12号80頁は、「犯罪少年」における
責任能力必要説の立場から心神喪失の状況下でなされた行為の故に犯罪事実は認め
られないとした少年について虞犯事由を認めており、虞犯事由に該当する行状・性
癖には責任能力を求めない趣旨の決定例と解される。
(83) 神戸家決昭和56・10・15家月34巻７号101頁。また、前野育三「虞犯少年と責
任能力」田宮裕編『別冊ジュリスト147号 少年法判例百選』（有斐閣、1998年）16
-17頁参照。
(84) 横浜家決昭和47・10・９家月25巻５号100頁。
(85) 最高裁判所事務総局編『三訂 少年執務資料集（一）の上』（法曹会、平成４
年）130頁参照。
?非行少年」と責任能力（２）（小西) 23
決定では、少年の所為は、「…理非善悪の弁別能力又はこれに従つて行動
する能力が著しく減退あるいは喪失した状態のもとにおいて繰返されたも
のと推認され、外形的には少年法第三条第一項第三号イおよびニの各虞犯
事由に該当し、同条項にいう性癖があるといえないわけではないが、例え
そうであるとしても、もはや少年法所定の保護処分をもつてしては、少年
を矯正することは困難であり、少年の健全な育成を期するためにはむしろ
精神医学的措置にもとづく治療、教導により保護の指針をたてることが至
当である」として、審判不開始決定をした。しかしながら、本決定では、
虞犯事由に該当する行状・性癖において責任能力を欠き、虞犯事実が認め
られないため、「審判に付することができ」ない（少年法19条１項）とした
のではない。「この事件について審判に付するのが相当でないと認められ
る」としており、少年が要保護性を欠く結果、審判不開始決定が行われた
ものと考えられる。
Ⓒ 検討
私見としては、虞犯事由に該当する行状・性癖には責任能力は不要と解
する。
というのも、「虞犯少年」は、そもそも刑法上の「犯罪」を行った訳で
はない。「虞犯少年」とは、虞犯性と虞犯事由を成立の要件とした「虞犯」
に該当する行状・性癖が認められた少年である。従って、「犯罪」が成立
する上で問われる責任能力は問題とならないはずであろう。このように、
「虞犯」は、「犯罪」とは異なる理論構成で考えてゆく必要がある。
また、「犯罪少年」や「触法少年」の場合に指摘したように、心神喪失
とも言える少年の精神状態については、要保護性（とりわけ、通説的な理
解に従えば、いわゆる矯正可能性）の判断に伴って考慮されればよいであろ
う。
なお、「虞犯少年」の場合も、検察官送致決定になることはないので、
医療観察法上の対応は取られることがない。
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(b) 虞犯性と責任能力
ただ、少年法３条１項３号は、「罪を犯し」と規定しており、将来「犯
罪」を行うことが予測されることを必要としている。
そこで、虞犯性において予測されるこうした「罪」には責任能力が必要
なのかが問題となる。
なお、同号では、「刑罰法令に触れる行為をする」とも規定しているが、
私見では、上述のように「触法少年」において責任能力は不要と解してい
る以上、将来行うことが予測される「刑罰法令に触れる行為」においても
責任能力は当然不要となる。
Ⓐ 学説の状況
まず、学説の状況を確認しておきたい。学説上、虞犯性における責任能
力の要否に関しては、議論を展開している論者は余り多くない。
この点、虞犯性における責任能力必要説では、「『その性格又は環境に照
して、将来、罪を犯し、又は刑罰法令に触れる行為をする虞のある少年』
という場合、将来、犯罪少年又は触法少年になる虞のある少年という意味
であると一般に解釈されて」おり、「後段の『刑罰法令に触れる行為をす
る虞』は、触法少年となる虞の意味であって、14歳以上で責任無能力状態
で構成要件該当かつ違法な行為を行う虞を含んではいない」と
(86)
する。
そこで、「犯罪少年について責任能力を必要とする限り、そしてまた、
触法少年についても是非善悪の弁識能力とそれに従った行為能力（実質的
責任能力）を必要とする限り、将来、これらの能力を欠いた状態で、殺
人・傷害などの事件を起こすことが予想されるとしても、それをもって虞
犯性ありとは言えないことになる」としている。
また、「虞犯少年とは、単なる犯罪や触法行為が予想される少年ではな
く、重大な犯罪（あるいは触法行為）や常習的犯罪（あるいは触法行為）が
(86) 前野・前掲注（83）17頁。
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予想される少年と解するのが妥当である」ので、「なおのこと、その行為
には責任能力が要求されるべきであろう」と論じている。
これに対して、虞犯性における責任能力不要説では、たとえ将来予想さ
れる行為が有責ではないとしても、違法な累非行を防止するために少年を
保護処分に付することは、少年法の目的に反しないのであり、将来予想さ
れる行為には責任能力を要しないものと主張されて
(87)
いる。
Ⓑ 判例の動向
それでは、虞犯性における責任能力の要否は、裁判例でどのように示さ
れてきたのであろうか。
上述した神戸家庭裁判所の昭和56（1981）年10月15日の決定では、「犯
罪少年」に対して責任能力を必要と解した上で、「『犯罪少年』の成立に有
責性の要件を必要とすることに鑑みれば、将来犯すことが予想される
『罪』は当然有責性をも備えた犯罪でなければならないというべきである」
として、虞犯性において予測される「罪」には責任能力が必要であると解
されて
(88)
いる。
そして、当該事件では、「少年は…将来殺人、傷害等の事件を起こす虞
は認められるが、予想される行為は妄想に支配された責任能力を欠いたも
のであるから、…少年法三条一項三号にいう『罪』には該当せず、結局少
年は虞犯性の要件を欠くので虞犯少年として保護処分に付することもでき
ないものといわなければならない」として、不処分決定をしている。
Ⓒ 検討
?虞犯少年」が「罪を犯し、又は刑罰法令に触れる行為をする虞」のあ
る「将来」とは、現在にかなり近い「将来」を意味すると解されている。
(87) 阿部純二「少年法三条一項一号の犯罪少年及び同項三号のぐ犯少年と責任能力
との関係」家庭裁判月報35巻１号（昭和58年）174頁参照。
(88) 神戸家決昭和56・10・15家月34巻７号101頁。
早法85巻４号（2010）26
「『将来』とは、現在以降の時を指す。しかし、自由を拘束しうるような処
遇をもなしうる少年法の建前からいっても、いつか遠い将来に非行が予測
されるという意味ではなく、むしろ現在にかなり密接した近い将来と解す
べきであろう」とされて
(89)
いる。
したがって、通常は、「虞犯少年」の虞犯性において予測される「罪」
には、「犯罪少年」として行った「犯罪」が該当することになるであろう。
上述のように、私見としては、「犯罪少年」には、責任能力を要求する
べきではないと考える。
よって、虞犯性において予測される「罪」も、責任能力を要しないと解
される。
この点、「犯罪少年」（また「触法少年」）に責任能力を要求する立場から
は、虞犯性において予測される「罪」にも、責任能力が必要であるという
ことになり得る。上述の神戸家庭裁判所の昭和56（1981）年10月15日の決
定は、こうした見解であると言える。
理論上、原則的には、以上のように考えられる。
ただ、現実には、少年が、現時点で19歳であって、成年を直前にしてお
り、虞犯性において予測される「罪」が明らかに成人としての「犯罪」で
ある場合も考えられるであろう。神戸家庭裁判所の昭和56（1981）年10月
15日の決定も、審判時ではあるが、少年が19歳であった。
確かに、成人としての「犯罪」であれば、責任能力が認められることが
前提となる。
よって、かかる場合に、虞犯性において予測される「罪」には、責任能
力が必要であるとも解され得る。
しかし、かかる場合にのみ虞犯性において予測される「罪」に責任能力
を要求することは、余りにも公平さに欠くと言えないだろうか。
また、少年法の「少年の健全な育成を期」すという目的からすると（１
(89) 団藤＝森田・前掲注（34）53頁。
?非行少年」と責任能力（２）（小西) 27
条）、未だ少年である以上、やはり保護の対象とすべきなのではないだろ
うか。
したがって、審判時に20歳に満たない場合には、やはり、虞犯性におい
て予測される「罪」には、責任能力は不要であると解すべきであろう。
(４) ?虞犯少年」と他の責任要素
?虞犯少年」では、責任能力以外の他の責任要素は問題となるだろうか。
虞犯事由に該当する行状・性癖では、少年の「行為」でなく「行状」・
「性癖」が対象となるのであり、「虞犯」は「犯罪」とは異なる構造を有し
ているのであるから、他の責任要素に関しても理論上問題とならないと考
える。よって、外形的・客観的に見て、当該行状・性癖が、その行状・性
癖の見られる少年に帰せられ得ると判断できれば十分であると解する。た
だし、少年にとって「やむを得なかった」事情を勘案して適切な終局決定
を判断することは、少年に対する終局決定の実効性を高めるためにも重要
であると言える。
また、虞犯性において予測される「罪」でも、他の責任要素に関して、
責任能力の場合と同様に解すべきであると考える。そもそも、多くの場
合、責任阻却事由に関わる具体的な事情を予測することまでは難しいだろ
う。その上、「将来」が現在と非常に近接した未来のことを指している以
上、ほとんどの少年の場合には成人としての責任阻却事由は問題となりに
くい。さらに、成年間近の少年であっても、責任能力に関して論じたよう
に、たとえ責任阻却事由に関わる具体的な事情が予測できたとしても、や
はり虞犯性を認めるべきであろう。ただし、要保護性（とりわけ、通説的
な理解に従えば、いわゆる累非行性や矯正可能性）判断の際に、かかる事情
が考慮されることになる。
早法85巻４号（2010）28
